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A PRESUNCAO NO INSTITUTO DA SUBSTITUICAO TRIBUTARIA
PROGRESSIVA

RESUMO

Todos os ramos do conhecimento necessitam trabalhar com presuncbes para
delimitar certos padrbes de comportamento, visto que alguns procedimentos
precisam da visualizacdo do consequente para serem aplicados. No Direito nao
seria diferente, como se vé nas proprias leis, que vivem sob a presuncdo de
constitucionalidade. Ocorre que as presuncfes raramente representam com
exatidao os fatos futuros relacionados, fazendo com que os operadores do direito as
manuseiem com muito cuidado, sob pena de causar injusticas. O manuseio da
presuncao deve ser ainda mais cuidadoso quando diz respeito ao Direito Tributario,
tanto em razdo de seus principios norteadores quanto pelo fato de sua operacao
consistir na constricdo patrimonial dos administrados. Todavia, os entes federados,
algumas vezes apoiados pelo poder legislador, inclusive pelo constituinte derivado,
utilizam-se da presungdo para cometer algumas arbitrariedades, uma delas foi a
criacado da Substituicdo Tributaria Progressiva, onde o substituto tributario passou a
ter de recolher o imposto referente ao fato gerador futuro, sem sequer saber se
realmente ocorreria. Em recente atuacdo, o Supremo Tribunal Federal proferiu
deciséo favoravel ao contribuinte, relativizando uma das presuncdes existentes no
instituto da Substituicdo tributaria Progressiva, contudo, conforme sera analisado, o
éxito ndo pode ser tdo comemorado como deveria.

Palavras-chave: Presuncdo; ICMS; Substituicdo Tributéria Progressiva.

ABSTRACT

All branches of knowledge need to work with presumptions to delimit certain patterns
of behavior, since some procedures need the visualization of the consequent to be
applied. In the law it would not be different, as it is seen in the own laws, that live
under the presumption of constitutionality. It so happens that presumptions rarely
accurately represent future related facts, causing legal practitioners to handle them
very carefully, otherwise they may cause injustice. The handling of the presumption
should be even more careful when it comes to Tax Law, both because of its guiding
principles and because its operation consists in the patrimonial constriction of the
administered. However, federated entities, sometimes supported by the legislative
power, including by the constituent party, use the presumption to commit some
arbitrariness, one of them was the creation of Progressive Replacement, where the
tax substitute now has to collect the tax To the future generator, without even
knowing if it would actually occur. In a recent performance, the Federal Supreme
Court rendered a favorable decision to the taxpayer, relativizing one of the
presumptions existing in the institute of Progressive Tax Replacement, however, as
will be analyzed, the success can not be celebrated as it should.

Keywords: Presumption; ICMS; Progressive Tax Replacement.



1 INTRODUCAO

O presente trabalho ndo tem a pretensdo de esgotar o problema debatido, pelo
simples fato de os problemas no mundo juridico acompanharem a realidade social,
portanto, transformam-se a cada dia, mostrando-se a beira do inatingivel. O Direito
busca regular a realidade social, a fim de manter a organizacdo do ordenamento
juridico, para isso, a atencéo, o reconhecimento dos inconvenientes e a adaptacéo
sdo essenciais. Com o Direito Tributario ndo poderia ser diferente, a medida que a
realidade social vai se transformando, novos institutos vao sendo criados, outros vao
sendo modificados, técnicas interpretativas adaptadas, tudo em funcdo da melhor
adequacao do Sistema Tributario Nacional a nova realidade.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil é a fonte priméaria do ordenamento
juridico brasileiro e, no Direito Tributario, funciona como o coracdo de todo sistema.
Uma das principais funcdes desempenhadas pela CF/1988 no que se relaciona com
o Sistema Tributario Nacional é a de limitadora dos poderes de tributar que a Uniéo,
os estados, os municipios e o Distrito Federais desfrutam. Desta forma, a medida
que a Carta Magna atribui suas competéncias, limitam os seus poderes, com 0
escopo de estruturar o sistema, tracar sua moldura e, dentro dela, possibilitar que as
unidades federadas possam agir, utilizando-se das ferramentas que estdo a sua
disposigéo.

A figura da presuncdo € muito importante para o direito como um todo, visto que &
importante para criar consequentes a partir de uma hipotese simulada, mas da forma
como é utilizada no ordenamento juridico brasileiro, principalmente no Direito
Tributério, acaba violando principios constitucionais e criando uma série de
problemas para os administrados. O presente trabalho tem como escopo apresentar
a forma de utilizacdo das presuncdes no Direito e a possibilidade desse uso no
Direito Tributério, direcionando essa discussdo para o instituto da Substituicdo
Tributaria Progressiva.



2 A PRESUNCAO NO DIREITO TRIBUTARIO

Estudos apontam que o inicio da utilizacdo do instituto da presuncdo no
ordenamento juridico se deu no direito hebraico, consoante pesquisa do jurista
Sérgio Carlos Covello (1983, p.8), enquanto sua utilizacdo como prova no
ordenamento juridico brasileiro iniciou somente em 1850, no Regimento 737, como
aponta Gabriela Grigs Fleck em sua obra As Presuncdes e Ficcdes no Direito
Tributério (s.d., 492).

2.1. CONSIDERACOES GERAIS

Etimologicamente, presuncéo deriva da palavra latina “praesumptionis”, que nada
mais € do que a ideia antecipada de algo. Trata-se como verdadeiro algo que sequer

foi comprovado, sendo considerado como correto apenas por especulacao.

Para o direito, presumir é a acao de considerar uma consequéncia como verdadeira
a partir de um antecedente efetivamente verdadeiro, ou seja, a deducdo de um
consequente. Neste espeque, entende Becker (1998, p.508), ao concluir que
“presuncao é o resultado do processo l6gico mediante o qual, do fato conhecido suja

existéncia é certa, infere-se o fato desconhecido cuja existéncia € provavel”.

A presuncao esta representada no direito através de duas espécies, (1) a presuncao
legal (praesumptiones iuris) e (2) a presuncao judicial (preasumptiones hominis). A
presuncéo legal é aquela que esta definida no proprio texto de lei, podendo ser
relativa (iuris tantum), aquela que permite prova em contrério, invertendo-se o énus
da prova, ou absoluta (iuris et te iure), aquela que nao possibilita prova em contrario,
limitando o poder do juiz com relacdo a andlise das provas. J& a presuncao judicial &
aguela que decorre da interpretacdo do juiz, tendo, portanto, uma conotacdo mais

processual.

O presente trabalho voltara os holofotes para a presuncéo legal, visto que é a
espécie utilizada para formulacdo da base de calculo na Substituicdo Tributaria

Progressiva.



2.2 O INDICIO E A PRESUNCAO NAS RELACOES JURIDICAS

Tratar sobre a natureza juridica da presuncdo nao é trabalho simples, principalmente
pelo fato de ndo ter um conceito legal. Contudo, pode-se dizer que a presungéo em
si ndo é elemento de prova. Neste espeque entendem os doutrinadores Fredie
Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira (2012, p.58-59), que criticam aqueles
doutrinadores que assim entendem, considerando que, em verdade, confundem a
presuncao com o indicio, este sim, numa visdo macro, pode ser visto como elemento
de prova. Como ja visto, presuncdo é a acdo de considerar algo como verdadeiro,
partindo de um elemento verdadeiro, mas nao suficiente para chegar a uma
conclusao definitiva. Este elemento verdadeiro, de per si ou em conjunto com algum
nexo casal, capaz de gerar a presuncdo, nada mais € do que o indicio. Mas esta
discussdo, para o presente trabalho, ndo tem nenhum efeito pratico, desde que se
entenda que por vezes a diccdo normativa trata a presuncado como se indicio fosse,

tratando-a como elemento de prova.

Os meios de prova utilizados para o convencimento do juiz sdo o depoimento
pessoal, exibicdo de documento ou coisa, confissdo, prova testemunhal, prova
documental, inspecao judicial e prova pericial, contudo, ndo sdo esses 0s Unicos
meios que possibilitam o convencimento do juiz. Todavia, a verdade dos fatos pode
ser provada por todo e qualquer meio legal ou moralmente legitimo, o que permite
inferir a opcao do legislador em escolher a busca pela verdade em detrimento do
tipo de prova adotado, como determina o Cédigo de Processo Civil de 2015, mais
precisamente em seu art. 369, que dispde que “as partes tém o direito de empregar
todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nao
especificados neste Cdédigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o

pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgao dojuiz”.

Os elementos de prova, assim como todas as normas do ordenamento juridico,
devem buscar fundamento nas normas constitucionais, especialmente nos principios
da moralidade e legalidade. Esse pressuposto é indispenséavel para a utilizacdo das

provas em todos 0s processos, seja ele judicial ou administrativo.

A figura do indicio, vista de uma maneira macro como elemento de prova, pode ser

utilizada para estabelecer a presuncdo, ou seja, possibilitar a construcdo  de



consequéncias (deducéo) pautando-se em analise de experiéncias vivenciadas pelo
homem médio. Aqui, o indicio é o fato efetivamente ocorrido, que, de per si ou
combinado com algum nexo causal, infere-se em presuncdo legal. E como se o
legislador entendesse os fatos ocorridos como prioristicamente suficientes a
conclusédo de algo ndo comprovado. A divida regularmente inscrita, por exemplo,
goza de presuncédo de certeza e liquidez, sendo exatamente por isso que a Certidao
de Divida Ativa é titulo de crédito executivo e pode ser levada a execucéo fiscal sem
precisar de fase de conhecimento, tendo em vista a sua presuncdo de certeza e
liquidez, como prevé o art. 204 do Cadigo Tributario Nacional. Neste exemplo,
imagina-se que para chegar nessa norma, o legislador fez uma analise do
procedimento nos processos administrativos fiscais e percebeu que a inscricdo em
Dividas Ativa s6 se da ap0s a ocorréncia do contraditério e da ampla defesa com o
contribuinte, permitindo um dialogo prévio, para, s6 entdo, depois do encerramento
da fase administrativa, proceder com a devida inscricdo. Assim sendo, a simples
existéncia de Certiddo de Divida Ativa gera a presuncdo de veracidade, certeza,

liquidez do titulo.

Geralmente, a presunc¢do no Direito Tributario € vista como relativa, ou seja, permite
a prova em contrario por parte do contribuinte. No exemplo acima, o contribuinte,
sendo réu em processo de execucéo fiscal, pode, utilizando-se de qualquer meio
licito de prova, convencer o0 juiz quanto a auséncia de pressuposto do titulo
executivo ou ainda da prépria auséncia de fato imponivel, resultando na extincdo da
execucao fiscal. Todavia, o risco esta justamente quando o Direito Tributario utiliza-
se de presuncdo absoluta, tratando o fato pretérito e conhecido (indicio) como
suficiente para concluir por uma presuncao pronta e acabada, que nao permite a

prova em contrario por parte do contribuinte.

2.3 O RISCO DA PRESUNCAO NO DIREITO TRIBUTARIO

A figura da presuncao é imprescindivel para o ordenamento juridico brasileiro, tendo
em vista que permite determinar consequentes ndo comprovados a partir da analise
do fato anterior ocorrido, deduzindo assim o seu resultado. Claro que a presuncgéo

nao deve ser vista como algo pronto e acabado, tendo em vista que, muitas vezes,



faz-se necessario esgotar o corpo probatorio para o convencimento do magistrado,
principalmente quando uma das partes da relacdo é o Fisco, ou seja, que nunca
entra numa disputa judicial com paridade de armas com o contribuinte. Essa
premissa é de extrema relevancia para a analise dos riscos da presuncao no
processo tributario, tanto na fase judicial como (e principalmente) na esfera

administrativa.

A premissa de que o Fisco esta sempre em vantagem no que se refere as armas no
processo tributario, tanto o administrativo como o judicial, decorre justamente de
uma presuncédo, a presuncdo de veracidade dos atos administrativos, responsavel
pela inversdo do 6nus da prova. Essa inversdo do 6nus da prova vem exigindo cada
vez mais criatividade dos contribuintes que buscam comprovar a ilegalidade de atos
administrativos, mesmo quando a ilegalidade é sabida pela prépria Administracédo
Pulblica, que, no afa de recolher cada vez mais recursos, recusa-se a proceder com

a autotutela administrativa.

A possibilidade de o Poder Publico corrigir ou anular seus préoprios atos busca
fundamento em sumulas do Supremo Tribunal Federal — STF, tanto na Samula n.
346, que prescreve que “a Administracao Publica pode declarar a nulidade dos seus
proprios atos”, como na Sumula n. 473, que estabelece que “a Administracdo pode
anular seus préprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque
deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a
apreciacgdo judicial’. Ocorre que pouco se vé a Administragdo Publica cumprido com
a determinacao da Suprema Corte, principalmente pelo fato de no Direito Tributario
a anulagédo de ato administrativo, a maior parte das vezes, representar renancia de

arrecadacao.

Outro instituto tupiniquim é o mito do principio da presuncdo da boa fé do
contribuinte, que também deve ser analisado para construir o cenario onde 0s riscos
das presunc¢des estdo inseridos. O principio da presuncéo de boa fé do contribuinte,
em que pese seja possivel identificar algumas de suas ocorréncias, € bastante sutil,
fazendo com que o contribuinte seja visto, na maioria das vezes, como sonegador
das responsabilidades fiscais e causador de danos ao erario, de modo que a

presuncdo passa a ser de ma-fé, visto que o Fisco acaba procedendo com



lancamento de crédito tributario devido e indevido, cabendo ao contribuinte provar

que efetuou o recolhimento.

A jurista Mizabel Derzi (2004) critica a utilizagdo de presung¢des no Direito Tributério
ironizando apresentacdo do principio da praticidade, alegando que a Administracao
Plblica preocupa-se mais em tomar decisbes que facilitam seu trabalho do que

cumprem com as normas constitucionais estabelecidas, afirma que

Para tornar a norma exequivel, cémoda e viavel, a servigco da praticidade, a
lei ou o regulamento muitas vezes se utiliza de abstracdes generalizantes
fechadas (presuncdes, ficcdes, enumeracfes taxativas, somatérios e
guantificacdes) denominadas por alguns autores de tipificacdes. A principal
razdo dessa acentuada expressdo da praticidade reside no fato de que o
Direito Tributario enseja aplicacdo em massa de suas normas , a cargo da
Administracdo ex officio e de forma continua ou fiscalizacdo em massa da
aplicagdo dessas normas (nas hipéteses de tributos langados por
homologacéo)

Deste modo, considerando a presuncao de ma-fé enraizada no Fisco, a auséncia de
auto tutela administrativa, tendo em vista que os entes federados ndo abrem méo de
arrecadar cada vez mais, mesmo quando de forma indevida, bem como com a forca
da presuncdo de veracidade dos atos administrativos, pode-se concluir que a
Administragdo Publica detém poderes ilimitados e utiliza cada vez mais a figura da
presuncao por conveniéncia, pondo em risco a seguranca juridica e a justica fiscal.
Claro que quem sempre sai perdendo € o contribuinte, que, mesmo quando alcanca
uma vitéria, ndo deve ser comemorada como deveria, por sofrer com as decisdes

protetivas e recorrentes da Administracdo Publica.

3 A PROBLEMATICA DA SUBSTITUICAO TRIBUTARAPOGRESSI VA

3.1 AREGRA MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA DO ICMS MERCANTIL

A Constituicdo Federal de 1988 previu em seu art. 155, Il que compete aos estados
e ao Distrito Federal instituir impostos sobre as “operagdes relativas a circulacéo de
mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operacdes e as prestacbes se
iniciem no exterior”. O constituinte de 88 ampliou a atuagdo do antigo ICM,
incorporando a producao de petréleo e seus derivados, além da energia elétrica e a

incidéncia sobre os servicos de transporte interestadual, intermunicipal e de



comunicacdo. Desta forma, o ICM ganhou o “S” referente aos trés servigcos
incorporados, passando a ter a sigla ICMS. A Lei Complementar n. 87/96, também
conhecida como Lei Kandir, estabelece as normas gerais, enquanto os estados e 0
Distrito Federal ficam responsaveis pelas normas instituidoras, as que efetivamente
criam o ICMS.

Dentre outras caracteristicas, o ICMS Mercantil é plurifasico e indireto, sendo
determinado pelo constituinte que o sistema de abatimentos deve ser respeitado,
sob pena de penalizar o consumidor final com a incidéncia do imposto da operagao
sobre os impostos ja recolhidos nas operagcfes anteriores. A Constituicdo Federal,
mais especificamente em seu art. 155, 82° |, disp6e que o ICMS “serd néo-
cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacdo relativa a
circulacdo de mercadorias ou prestacdo de servicos com o montante cobrado nas
anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou Distrito Federal’. Da mesma maneira
disciplina a Lei Kandir. Sobre este principio constitucional, José Eduardo Soares de
Melo (2012, p.292) leciona que

tem origem na evolugdo cultural, social, econémica e juridica do povo.
Sendo essencial, a sua supressao do texto constitucional inevitavelmente
causaria um sério e enorme abalo em toda a estrutura sobre a qual foi
organizado o Estado. Constituindo-se num sistema operacional destinado a
minimizar o impacto do tributo sobre os precos dos bens e servicos de
transporte e de comunicacgfes, a sua eliminacdo os tornaria artificialmente
mais oneroso. Caso fosse suprimida, a cumulatividade tributaria geraria um
custo artificial indesejavel aos precos dos produtos e servigos
comercializados. Esses pre¢cos estariam totalmente desvinculados da
realidade, da producdo, e encareceria 0 processo produtivo e comercial,
reduzindo os investimentos empresariais, em face do aumento de custos
ocasionado por esse artificialismo tributario oriundo da cumulatividade.

Mister destacar ainda o principio da ndo-cumulatividade como caracteristica do
ICMS Mercantil, que € responsavel pela manutencdo de um sistema tributario mais
justo, e é exatamente por isso que José Eduardo Soares de Melo (2012, p.295) faz
questdo de frisar que a clausula da “ndo-cumulatividade” é uma diretriz
constitucional imperativa, ou seja, trata-se de uma norma cogente, devendo,
portanto, ser cumprida por todos os sujeitos da relacdo. Lembra Roque Anténio
Carrazza (2012b, p.403) que

ndo estamos, na hipétese, diante de simples recomendagdo do legislador
constituinte, mas de norma cogente que, por isso mesmo, nem o legislador
ordinario, nem o administrador nem, muito menos, o intérprete podem
desconsiderar.
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Este mecanismo de abatimento € indispensavel para a efetivacado do ja mencionado
principio da “ndo cumulatividade”, por possibilitar a deducédo do imposto ja recolhido
em operacOes anteriores (CARRAZZA, 2012a, p.403).

Quanto a regra matriz de incidéncia tributaria, deve-se esclarecer que a Hipdtese de
Incidéncia é tratada por Geraldo Ataliba (2012, p.58) como “descricédo legal de um
fato: € a formulagcéo hipotética, prévia e genérica, contida na lei, de um fato (é o
espelho do fato, a imagem conceitual de um fato; € seu desenho)”. Ao fazer a aluséo
da H.l. com o espelho do fato, Ataliba, brilhantemente, transmite a ideia de
abstracdo deste instituto, esclarecendo que se trata de mero conceito legal.
Segundo Paulo de Barros (2010, p.319), o legislador conceitua o fato que dara
ensejo ao nascimento da relacao juridica e estabelece critérios de identificacdo para
o devido reconhecimento de sua ocorréncia, encontrando-se como critérios: critério
material, critério espacial e critério temporal.

O critério material do ICMS Mercantil estd descrito no art. 2°, | da LC 87/1996 e

dispbe que a materialidade deste tipo de ICMS esta nas “operacdes relativas a
circulacdo de mercadorias, inclusive o fornecimento de alimentos e bebidas em

bares, restaurantes e estabelecimentos similares”. Quanto ao critério espacial, tem-

se 0 respeito ao principio da territorialidade, que determina que a aplicagdo de uma
lei ordinaria se da somente no territério de competéncia do legislador. No que se

refere ao aspecto pessoal do ICMS sobre as operagbes mercantis, segundo José

Eduardo Soares de Melo (2012, p.253) é “qualquer pessoa, fisica ou juridica, que
realize, com habitualidade ou em volume que caracterize intuito comercial as
operacOes de circulacdo de mercadorias”, seguindo o conceito legal estabelecido

pelo art. 4° da Lei n. 87/1996. Por fim, o critério temporal é considerando realizado

no momento da saida do estabelecimento, na origem, salvo nos casos de
importacdo que é no momento do desembaraco aduaneiro.

Ultrapassada a analise da hipotese de incidéncia, passa-se a analise de
consideracdes sobre o consequente da subsuncéo do fato a norma, que é formado
pela base de calculo e aliquota. A base de calculo é o elemento mais importante
para o presente trabalho, podendo ser visto como o valor a ser utilizado no célculo
de um tributo. Quando a lei define a base de calculo de um imposto ela informa o
critério a ser utilizado para se chegar a base de calculo, no caso do ICMS sobre as
operacdes mercantis, o art. 13, | da Lei Kandir dispde que “na saida de mercadoria

prevista nos incisos I, Ill e IV do art. 12, o valor da operacado”, ou seja, a base de
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calculo corresponde ao valor da operacdo . A doutrina é unissona quanto a isso.
Para chegar até a base de calculo, Roque Antonio Carrazza (2012a, p.98) conclui

que se a hipotese de incidéncia do tributo € a venda da mercadoria, nada mais
evidente em a base de calculo para alcancar o valor arrecadado ser o valor pelo qual
se vendeu esta mercadoria.

Paulo de Barros Carvalho (2010, p.405) brilhantemente assevera que a aliquota,
“congregada a base de calculo, da a compostura numérica da divida, produzindo o
valor que pode ser exigido pelo sujeito ativo, em cumprimento da obrigacdo que
nascera pelo acometimento do fato tipico”, mas, considerando que as aliquotas de
ICMS possuem muitas especificidades e como o presente trabalho tem o foco mais
voltado a base de célculo, a discussdo sobre a aliquota ficard para outra

oportunidade.

Outro consequente é o critério subjetivo, que, de proémio, deve-se elucidar que este
critério ndo se confunde com o ja apresentado aspecto pessoal, uma vez que aquele
se resume ao sujeito que praticou o fato gerador, sendo, portanto, contribuinte do
imposto. Neste critério temos 0s responsaveis tributarios, que sdo aqueles sujeitos
gue nao realizaram o fato gerador, mas estdo obrigados, por lei, a0 pagamento do

tributo.

Sobre este critério o professor Roque Antonio Carrazza (2012a, p.113) esclarece
gue, néo raro, “por razbes de expediéncia administrativa, vém arrecadados, pelo
menos num primeiro momento, dos responsaveis tributarios, vale dizer de terceiras
pessoas juridicamente relacionadas com os contribuintes”.

Neste esteio Leandro Paulsen (2012, p.254) reforca que

a lei podera atribuir a terceiros a responsabilidade pelo pagamento do
imposto devido pelo contribuinte ou responsavel, quando os atos ou
omissdes daqueles concorrerem para o ndo recolhimento do tributo; como
também a depositario a qualquer titulo, hipétese em que o contribuinte
assumird a condicao de substituto tributério.

Corroborando com este entendimento, no entendo, de maneira um pouco mais

incisiva, Sérgio Gonini Benicio (2010, p.113-114) esclarece que

a eleicdo de terceira pessoa como responsavel pelo recolhimento de tributo
calca-se, normalmente, em razbes de praticidade fiscal. Por vezes -
especialmente no ambito da arrecadacdo de impostos plurifasicos — a
fiscalizacdo e a cobranca de determinados tributos se tornam quase
inviadveis, seja por forca da pluralidade de contribuintes, seja em virtude da
natureza das operac8es comerciais envolvidas, seja, ainda, devido aos
parcos meios materiais e imateriais de que goza a autoridade fazendaria
competente.
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O objetivo da atribuicdo da responsabilidade tributaria € facilitar a fiscalizacédo e a
arrecadacao, evitando, assim, a sonegacao fiscal, principalmente quanto aos
impostos plurifasicos, onde a pluralidade de contribuintes implica em arduo trabalho
para a Administracdo Publica. Desta forma, ao invés de arrecadar e fiscalizar o
contribuinte, € preferivel arrecadar e fiscalizar um terceiro mais acessivel, por
exemplo, melhor arrecadar e fiscalizar o lojista atacadista do que todos os lojistas

varejistas que receberdo as mercadorias daquele.

Importa esclarecer qgue somente a lei estadual poderd estabelecer os responsaveis
pelo pagamento do ICMS, de acordo com o art. 6° da LC n. 86/1986. Além deste
dispositivo sobre os responsaveis tributarios, a Lei Kandir estabelece normas gerais
que devem ser seguidas pelos estados na criacdo das hipoteses de substituicdo

tributaria, porém, para este trabalho, dispensa-se maiores digressoes.

3.1 CONSIDERACOES GERAIS SOBRE O INSTITUTO DA S.T.
PROGRESSIVA

Visando facilitar a fiscalizacdo e arrecadacgéo de tributos, o legislador tributario criou
a figura dos responsaveis tributarios, que sdo aqueles que ndo executaram o fato
gerador, mas foram eleitos para cumprir com o débito tributario. Uma das
modalidades da responsabilidade tributaria € a substituicAo, onde, embora o
substituto ndo tenha realizado o fato gerador esta ligado, de alguma forma, a ele, por
integrar a cadeia de circulagcdo da mercadoria. A substituicao tributaria se divide em:
“para tras” e “para frente”.

Na substituicdo tributaria “para tras” ou regressiva, a lei estabelece que o tributo sera

recolhido pelo substituto em operacao futura, ou seja, apesar de o fato gerador ja ter

L Art. 6° Lei estadual podera atribuir a contribuinte do imposto ou a depositario a qualquer titulo a
responsabilidade pelo seu pagamento, hipétese em que assumira a condigdo de substituto tributario.
(Redacao dada pela Lcp 114, de 16.12.2002)

8§ 1° A responsabilidade podera ser atribuida em relagéo ao imposto incidente sobre uma ou mais
operacgBes ou prestacdes, sejam antecedentes, concomitantes ou subseqiientes, inclusive ao valor
decorrente da diferenca entre aliquotas interna e interestadual nas operag6es e prestacdes que
destinem bens e servicos a consumidor final localizado em outro Estado, que seja contribuinte do
imposto.

§ 2° A atribuigdo de responsabilidade dar-se-4 em relacéo a mercadorias, bens ou servigos previstos
em lei de cada Estado. (Redacdo dada pela Lcp 114, de 16.12.2002)
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ocorrido o recolhimento sera feito em um momento futuro. Ja na substituicdo
tributaria “para frente” ou progressiva, a lei estabelece que o tributo sera recolhido
pelo substituto antes da realizacdo do fato gerador, ou seja, 0 substituto €&
responsavel por um fato futuro e incerto.

O presente trabalho tem enfoque na Substituicdo Tributaria Progressiva, razao pela
dar-se-a maior atencao a este instituto.

A previsao constitucional da Substituicdo Tributaria Progressiva veio por meio da

Emenda a Constituicdo n. 3, de 1993, que acrescentou o §7° ao art. 150:

A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacao tributaria a condicao de
responsavel pelo pagamento de imposto ou contribui¢do, cujo fato gerador
deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial
restituicdo da quantia paga, caso nao se realize o fato gerador presumido.

Todavia, mesmo sendo inserida na Constituicdo Federal pelo constituinte derivado,
em que pese tenha cumprido com seu objetivo de facilitar a fiscalizacdo e
arrecadacgéo, a substituicdo nunca teve muita forca entre os operadores do direito,
sendo amplamente repudiado por se tratar de uma presuncgao exclusivamente com
finalidade iminentemente arrecadatoria e seguindo procedimentos ilegais.

Ainda sobre o instituto, o doutrinador Sérgio Gonini Benicio (2010, p.136) entende

que

a responsabilidade do substituto, nessa situacdo, abarca tributos que nem
sequer foram ainda gerados, em razdo da ndo concretizacdo dos fatos
imponiveis. Em outras palavras, a substituicdo tributaria progressiva se
estrema das demais figuras subjetivas passivas em razao de o substituto ter
gue recolher valores atinentes a toda incidéncia tributaria do ICMS, ao longo
da cadeia circulatéria, ndo obstante ainda ndo tenham sequer ocorrido os
respectivos fatos gerados.

Vé-se, portanto, o tamanho poder da secretaria fazendaria, que, além de conseguir
prever que o fato gerador vai ocorrer tem a habilidade de prever, com exatidao, o
valor que a mercadoria sera comercializada. Esse valor tem que ser “previsto” com
exatidao, sob pena de inconstitucionalidade, visto que a base de calculo é o valor da
operacdo e a secretaria ndo tem competéncia (nem na acepcéo de habilidade,
tampouco no sentido de poder) para modifica-la.

Desta forma, o instituto da Substituicdo Tributaria Progressiva nada mais é que a
bola de cristal que o Fisco utiliza para facilitar a arrecadacao e fiscalizacdo dos

contribuintes, sendo, portanto, instituto criado Unica e exclusivamente para a
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conveniéncia da Administracdo Publica e em total afronta aos ditames

constitucionais e ao Sistema Tributario Nacional.

3.2 A PRESUNCAO DE OCORRENCIA DO FATO GRADOR

A consideracdo de um fato gerador futuro acaba gerando uma absurda inseguranca
juridica. Diante disto, considerando que o principio da seguranca juridica é clausula
pétrea, vez que se relaciona diretamente com direitos individuais, restou assegurada
a restituicdo da quantia paga, ante a ndo ocorréncia do fato gerador presumido ou a
sua inconstitucionalidade. Desta forma, considerando que a EC n. 3/93 desrespeitou
o principio da seguranca juridica, bem como garantias do regime republicano, resta
evidente sua inconstitucionalidade.

Esta questdo j4 fora analisada pela doutrina patria, conforme se infere dos

ensinamentos de Roque Anténio Carrazza:

Deveras, a Emenda Constitucional 3/1993 ‘criou’ a absurda figura da
responsabilidade tributaria por fato futuro. O preceito em tela ‘autoriza’ a lei
a fazer nascer tributos de fatos que ainda nao ocorreram mas que, ao que
tudo indica, ocorrerdao. Noutros termos, permite que a lei crie presuncdes de
acontecimentos futuros e, com elas, faca nascer obrigacdestributarias.

Ora, o art. 1° da Emenda Constitucional 3/1993 é inconstitucional, porque
atropela o principio da seguranca juridica, em sua dupla manifestacao:
certeza do direito e proibicdo do arbitrio. Este principio, aplicado ao Direito
Tributario, exige que o tributo sé nasca apds a ocorréncia real (efetiva) do
fato imponivel.

E sempre bom reafirmarmos que o principio da seguranca juridica diz de
perto com os direitos individuais e suas garantias. E, assim, ‘clausula
pétrea’, e, nessa medida, ndo poderia ter sido amesquinhado por emende
constitucional (cf. art. 60, 84°, da CF).

Ataliba e Aires Barreto, em seu livro “Substituicdo e Responsabilidade Tributaria”,

asseveram que esta modalidade de responsabilidade:
[.]

b) viola o principio da tipicidade tributaria — corolario da estrita legalidade
tributaria — porque importa exigéncia de ICMS antes da ocorréncia do fato
imponivel

[...]

d) viola o preceito constitucional atributivo de competéncia tributaria aos
Estados-membros que — ao definir o ‘fato-signo presuntivo de riqueza’ sobre
0 qual podera ser instituido o ICMS - ja indica, de modo induvidoso, o
destinatario legal do tributo, vale dizer, o sujeito passivotributario

e) viola o principio da capacidade contributiva, por importar oneracdo do
patriménio daquele que é o destinatario legal tributario na medida de fato de
outrem e ndo na medida revelada pelo fato tributario a seucargo”
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O instituto da Substituicdo Tributaria Progressiva é mais um exemplo de como a
figura presuncéo no Direito Tributario é utilizada por conveniéncia, uma vez que se
travestiu a necessidade de criacao do instituto, entendendo ser imprescindivel para
o controle da arrecadacao e fiscalizagdo do imposto nas cadeias seguintes, mas
desconsiderou o fato de ser apenas uma presuncao do fato gerador, que pode vir a
nao ocorrer. Em que pese tenha disciplinado a possibilidade de imediata e
preferencial restituicdo quando da nao ocorréncia do fato gerador, sabe-se que a
restituicdo ndo € tdo simples, nem tdo imediata, tampouco tédo preferencial, uma vez
que a lei complementar dificultou o procedimento de restituicdo, como, por exemplo,
a concessao de prazo de 90 dias para pagamento, além de exigir documentos
especificos para a restituicdo administrativa.

Ainda sobre os riscos da presuncdo do fato gerador, o doutrinador Sérgio Gonini
Bonicio (2010, p.137) afirma que “a ado¢do de uma consequéncia incerta, ainda que
dotada de alta probabilidade de vir a acontecer, consubstancia mecanismo do qual a
lei se vale apenas para operacionalizar normas que, de outra maneira, ndo poderiam

cumprir o seu papel”. Guilherme Dourado Aragdo Sa Araujo entende que

[...] quanto a derivagao do direito, ou seja, quanto a compatibilidade para
com o restante do ordenamento juridico causadas pelo recolhimento do
tributo antes da pratica do fato gerador, verifica-se que, para o calculo do
montante devido, em face da inexisténcia do fato gerador ao qual deveria
reportar-se, a autoridade administrativa devera presumir, ainda, a base de
calculo a ser utilizada, sem que haja nenhuma seguranca aos substitutos
tributarios de que o valor estipulado pelo Fisco se coaduna com o valor
praticado pelo livre mercado.

Exatamente por isso, conclui-se que nem de longe a auséncia do fato imponivel foi o
principal problema advindo dessa presuncéo ilegal e constitucionalizada, visto que
esse problema, de certa forma, foi dirimido com o art. 150, 87° da CF/1988, que
prevé a pseudo imediata e preferencial restituicdo do imposto pago pelo fato gerador
presumido e ndo ocorrido. O maior problema reside (para aqueles que entendem
qgue a recente decisdo do STF solucionou todo impasse, pode-se dizer que “residia”)
quando o fato gerador presumido efetivamente ocorre, porém com o valor da base

de célculo menor do que aquela presumida.
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3.3 A PRESUNCAO DA BASE DE CALCULO DA OPERACAO

A Substituicdo Tributaria Progressiva conseguiu estabelecer duas presuncoes, (1) a
presuncao da ocorréncia do fato imponivel, ja discutida, e (2) a presuncao do valor
da base de calculo de uma H.l. que sequer ocorreu. A presuncao da base de calculo
se da através de uma pauta fiscal, confeccionada pelas diversas secretarias de
fazenda do pais. Trata-se de uma lista que discrimina diversos produtos e os valores
que estao ali retratados. Segundo Carrazza (2009, p. 301), a pauta fiscal € a “fixacéo
da obrigacéo tributaria pelo poder publico, por um valor pré-fixado da operacéo,
tomado como teto, independente do efetivo e real valor da operacéo. E a troca da
base e calculo real por uma outra arbitrada de maneira discricionaria pela autoridade
fazendaria”.

Conforme alhures tratado, a Emenda Constitucional n. 3/1993 garantiu a restituicdo
do ICMS recolhido antecipadamente quando da ndo ocorréncia do fato gerador (art.
150. 87°, CF/1988), contudo em momento algum tratou da restituicdo do ICMS pago
a maior, em decorréncia de o fato gerador ter ocorrido por valor menor daquele
constante na pauta fiscal da secretaria fazendaria. Ora, diante dessa analise, pode-
se reforcar a ideia que o instituto da Substituicdo Tributaria Progressiva pariu duas
presunc¢des, gémeas, mas bivitelina, tendo em vista que a presuncéo da ocorréncia
do fato gerador € relativa, pois possibilita prova em contrario e o gozo do direito a
restituicdo, por outro lado, a presuncdo da base de célculo por pauta fiscal é
absoluta, ndo possibilitando, até entdo, prova em contrario para obtencdo de
restituicao.

Percebe-se que, além da ofensa a regra constitucional da legalidade estrita
(tipicidade), ofensa essa também existente na presuncdo da ocorréncia do fato
gerador, é possivel identificar que a presuncdo absoluta da base de célculo no
instituto da Substituicdo Tributaria Progressiva ofende o principio/regra da

capacidade contributiva.

O Estado elege alguns fatos que demonstram capacidade contributiva do
administrado, ou seja, 0 contribuinte paga o imposto pelos fatos que,

presumidamente, demonstram capacidade contributiva. Neste sentido temos que

a obrigacéo de pagar imposto ndo se origina de qualquer atividade
especifica d Estado relativa ao contribuinte. O fato gerador do dever juridico
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de pagar imposto € uma situacéo da vida do contribuinte relacionada a seu
patriménio, independente do agir do Estado (MACHADO, 2012, p. 302-303).

Vejamos como explica Luciano Amaro (2010, p. 52):

O fato gerador do imposto € uma situagdo (por exemplo, aquisicdo de
renda, prestacdo de servicos etc.) que ndo supde nem se conecta com
nenhuma atividade do Estado especificamente dirigida ao contribuinte. Ou
seja, para exigir imposto de certo individuo, ndo é preciso que o Estado Ihe
preste algo determinado. A atuacdo do Estado dirigida a prover o bem
comum beneficia o contribuinte, mas este frui das utilidades que o Estado
fornece porque € membro da comunidade e nao por sercontribuinte.

Se o fato gerador do imposto ndo € um ato do Estado, ele deve configurar
uma situacao a qual o contribuinte se vincula. O legislador deve escolher
determinadas situacdes materiais (por exemplo, aquisicdo de renda)
evidenciadoras de capacidade contributiva, tipificando-as como fatos
geradores da obrigacdo tributaria. As pessoas que se vinculam a essas
situacdes (por exemplo, as pessoas que adquirem renda) assumem o dever
juridico de pagar o imposto em favor do Estado.

Destarte, os entes federados recebem a competéncia da Constituicdo para instituir o
imposto, presumindo a capacidade contributiva do contribuinte. O Imposto sobre a
Renda e Proventos de Qualquer Natureza, por exemplo, incide sobre o fato de a
pessoa ter um acréscimo patrimonial; enquanto o Imposto sobre Propriedade
Territorial Rural, o Imposto sobre Propriedade e Territorial Urbano e o Imposto sobre
a Propriedade de Veiculos Automotores presumem a capacidade contributiva
através da propriedade; e o Imposto sobre Produtos Industrializados, Imposto sobre
Servigos sobre Servicos de Qualquer Natureza e o Imposto sobre Circulacdo de
Mercadorias e Prestacdo de Servicos de Transporte Interestadual, Intermunicipal e

de Comunicagéo presumem a capacidade contributiva pelo consumo e por aivai.

A presuncao absoluta da base de calculo, estabelecida pela pauta fiscal, ofende o
principio/regra da capacidade contribuinte, a partir do momento em que a secretaria
da fazenda estabelece um valor de base de calculo superior ao valor efetivo da
mercadoria, ou seja, da base de calculo efetiva. O valor da mercadoria pode sofrer
grandes variacdes com o tempo, podendo reduzir seu proprio valor de mercado por
avaria, evolucdo tecnoldgica, mudanca de tendéncia etc., fazendo com que o
contribuinte acabe comercializando a mercadoria por valor muito menos do que o

constante na pauta fiscal.

Ademais, sabe-se que toda presuncdo p6e em cheque a seguranca juridica
pretendida no ordenamento juridico brasileiro.

O ilustre professor José Eduardo Soares de Melo (2012, p. 244) entende que é

“inaceitavel a fixacdo (ou ficcdo) legal da base de calculo estranha ao preco das
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mercadoras, e dos servicos, tomando-se em conta o artificial valor de mercado,
segundo critérios administrativos, caracterizando-se como “pautas”, que nunca
condizem com a realidade dos negocios juridicos”. A revolta de um dos brilhantes
doutrinadores do ICMS com a instituicdo da pauta fiscal € mais do que suficiente
para toda e qualquer pessoa perceber que ha muita sujeira por de trds dessa

presuncao absoluta de base de calculo.

Destarte, infere-se que o0 estabelecimento da pauta fiscal, mesmo com suas
motivagdes relacionadas a praticidade, tanto na fiscalizacdo como na arrecadacao,
ndo deve ter prevalecer em detrimento da seguranca juridica e justica fiscal, que

acaba desaguando no enriquecimento sem causa por parte dos entes tributantes.

3.4 A SOLUCAO OFERECIDA PELO STF

As presuncgdes decorrentes da antecipacdo do pagamento do ICMS s&o combatidas
desde antes de sua constitucionalizacdo, que se deu com a EC n. 03/1993,
momento em que os contribuintes perderam forca argumentativa, devido ao carater
constitucional empregado pela referida emenda. Contudo, a reducdo do poder
combativo dos contribuintes se deu somente com relagdo a presuncdo da ocorréncia
do fato gerador, devido a possibilidade de restituicdo do art. 150, 87° da CF/1988,
permanecendo o embate pela presuncdo da base de calculo estabelecida nas

pautas fiscais.

A doutrina sempre esteve pacifica quanto a aberracéo criada pelos entes federados
e constitucionalizada pelo constituinte derivado, de modo que a discussao
permaneceu no ambito judicial por muitos anos, ja tendo manifestagdo do Superior
Tribunal de Justica, que entendeu pela impossibilidade da restituicdo do imposto
recolhido sobre base de calculo presumida maior do que a base de calculo efetiva, in

verbis:

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA N° 33.209 - MA
(2010/0198794-9) RELATOR : MINISTRO HAMILTON CARVALHIDO
RECORRENTE : HELIO DE SOUSA QUEIROZ E OUTROS ADVOGADO :
JOAO ULISSES DE BRITO AZEDO E OUTRO (S) RECORRIDO : ESTADO
DO MARANHAO PROCURADOR : HELENA MARIA CAVALCANTI
HAICKEL E OUTRO (S) DECISAO Recurso ordinario interposto por Helio
de Sousa Queiroz e outros, contra acérdao das Camaras Civeis Reunidas
do Tribunal de Justica do Estado do Maranh&o, que denegou o mandado de



19

seguranca impetrado contra ato do Secretario de Estado de Fazenda do
Estado do Maranhdo, assim ementado:"SUBSTITUICAO TRIBUTARIA
PROGRESSIVA. CONVENIO ICMS 13/97. ESTADO SIGNATARIO. NAO-
RESTITUICAO. 1. Na hipétese do regime de substituicdo tributéria
progressiva aplica-se a regra especifica disposta na parte final do art. 150 §
7° da CF, que assegura expressamente a restituicdo da quantia paga, caso
ndo se realize o fato gerador presumido. 2. Sendo o Estado-membro
signatario do Convénio ICMS 13/97, ndo cabe a restituicdo do tributo
guando o fato gerador efetivamente se realiza, porém em valores menores
gue o presumido. 3. Seguranc¢a denegada. Unanimidade."(fl. 308).

[.]

Ante o0 exposto, e de acordo com o Parecer Ministerial, denego a
seguranca, nos termos da fundamentacdo supra.E como voto"(fls. 309/310 -
nossos os grifos). Ao que se tem, o acérddo recorrido estd em perfeita
consonéancia com o entendimento desta Corte Superior de Justica, de que
somente haveria direito a restituicdo dos valores de ICMS recolhidos em
regime de substituicdo tributaria nos casos em que nao realizado o fato
gerador presumido, acompanhando o que decidiu o Supremo Tribunal
Federal na A(;ao Dlreta de Inconshtumonahdade n® 1.851/AL. |n casu, ndo_

w Nesse sent|do "TRIBUTARIO ICMS SUBSTITUIQAO
TRIBUTARIA PROGRESSIVA. REPETICAO OU COMPENSACAO DE
VALORES RECOLHIDOS A MAIOR. IMPOSSIBILIDADE. DECISAO DO
STF (ADIN N° 1.851-4/AL). EFICACIA ERGA OMNES E EFEITO
VINCULANTE. 1. A discussdo travada no mandamus refere-se a
possibilidade de aproveitamento dos créditos de ICMS, no ambito do regime
de substituicdo tributaria progressiva, quando o valor presumido da
mercadoria € maior que o valor efetivamente praticado na operacéo saida
da mesma. 2. No julgamento da ADIn n°® 1.851-4/AL, entendeu-se, a luz do
comando contido no § 7° do artigo 150 da Constituicdo da Republica, que o
contribuinte tem direito a restituicdo dos valores recolhidos em regime de
substituicdo tributaria progressiva apenas quando o fato gerador ndo se
realizar, afastada a possibilidade de compensacdo de eventuais excessos
ou faltas, em razdo do valor real da operacdo substituida. 3. Recurso
ordinario em mandado de segurangca ndo provido." (STJ - RMS: 33209,
Relator: Ministro HAMILTON CARVALHIDO, Data de Publicacdo: DJ
03/02/2011)

O caminho foi longo e, depois de muitas discussdes no ambito judicial, o caso
chegou a Suprema Corte, onde a possibilidade de restituicdo do imposto pago a
maior seria discutida. Foi entdo que o leading case, Recurso Extraordinario — RE n.
593849 chegou ao STF em 30/09/2008, tendo a empresa contribuinte como
Recorrente, ou seja, vindo de derrotas até o presente momento, e o estado de Minas
Gerais como Recorrido. A repercussdo geral foi reconhecida pelo plenario em
18/09/2009. Depois de muita analise sobre o caso, o Ministro Relator Edson Fachin
proferiu seu voto no sentido de dar provimento ao recurso no dia 13/10/2016,
momento em que o julgamento foi suspenso. No dia 19/10/2016 o julgamento foi

retomado, e o Tribunal Pleno conheceu do recurso e deu provimento, por maioria,
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reformando o acorddo, fixando interpretacdo conforme a Constituicio em

expressdes que tratavam da presuncéo do fato gerador e da base de célculo.

Por unanimidade, fixou a tese “é devida a restituicdo da diferenca do Imposto sobre
Circulacdo de Mercadorias e Servicos — ICMS pago a mais no regime de
substituicdo tributaria para a frente se a base de calculo efetiva da operacao for
inferior a presumida”. Entretanto, o Tribunal resolveu modular os efeitos do

julgamento, decidindo que

o precedente que aqui se elabora deve orientar todos os litigios judiciais
pendentes submetidos a sistematica da repercussdo geral e 0s casos
futuros oriundos de antecipacdo do pagamento de fato gerador presumido
realizada apds a fixacdo do presente entendimento, tendo em conta o
necessario realinhamento das administracbes fazendarias dos Estados
membros e do sistema judicial como um todo decidido por essaCorte.

A decisdo da Suprema Corte pode ser vista como uma vitéria para os contribuintes,
contudo ndo pode ser tdo comemorada, em razdo da modulacdo dos efeitos ja
esperada para este julgamento. Em verdade, a sensacdo esta longe de ser a de
dever cumprido, visto que os entes federados passaram mais de 20 anos utilizando-
se de uma presuncdo de base de calculo e arrecadando um imposto que né&o
permitia a restituicdo quando a base de calculo efetiva fosse maior que a da pauta

fiscal.

A doutrina diverge muito quanto a adequacéo decorrente da modulacdo dos efeitos
pelo STF, mas entendemos que o mais adequado é a possibilidade de modulacdo
em carater extremamente excepcional, quando a decisdo da Suprema Corte gerar
uma “revolucdo” normativa, que macula a seguranca juridica tanto para o
administrado como nas situagcfes que o prejuizo for da Administracdo Publica e seu
erario. A decisdo do STF no RE n. 593849 nao foi algo inusitado a ponto de utilizar a
modulacdo do efeito, tendo em vista o tamanho do absurdo que era a recusa das
secretarias em restituir o imposto pago a maior, mas, mesmo assim, as decisbes
eram pela impossibilidade de restituicdo pelo simples fato de a aberragéo ter amparo
constitucional. A modulacédo no presente caso foi a anistia para os entes federados
que cometeram verdadeiros confiscos dos contribuintes e sairam ilesos, pelo
argumento de prejuizo ao erario. Neste espeque segue o jurista Andrei Pitten
Velloso (2008, p. 13):

Em suma, a doutrina da “modulacdo” dos efeitos das pronuncias de
constitucionalidade mostra-se ndo s6 incompativel com as singularidades
do Direito Tributario, sendo também flagrantemente atentatéria a
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supremacia da Constituicdo. Incentiva a sua derrocada, a mutilacdo de sua
forca normativa — e o confisco estatal da propriedade privada.

Tao-somente em hipotese excepcionalissimas dita modulacdo poderia ser
admitida. Referimos aos casos de radical mudanca na jurisprudéncia do
STF e de adocéo, por esse, de uma exegese constitucional completamente
inusitada, imprevisivel até mesmo ao mais prudentelegislador.

Nesta linha, tratando da banalizacdo da modulacéo de efeito pelo STF, com o fito de
proteger as arbitrariedades cometidas pelo Fisco, o jurista Fernando Luis Bernardes
de Oliveira (2016) entende que

Pensar numa banalizacdo da modulagcdo temporal de efeitos em favor do
fisco, mostra-se prejudicial seja a existéncia do Estado do Direito, a
supremacia da Constituicdo, ou seguranca juridica, pois primeiramente se
irrompe com a regra do Direito Tributario, da qual ser retira que o normal e
esperado pelo contribuinte seria ter a quantia paga indevidamente recebida
de volta (mesmo que transcorrido um grande lapso temporal) e segundo,
pois a aplicacdo de forma reiterada dessa medida geraria ao legislador a
ideia de que sempre poderia criar normas tributarias inconstitucionais, ja
gue nunca precisaria devolver aquilo fora cobrado de formainconstitucional.

Ademais, além da excepcionalidade da modulagdo dos efeitos, a Suprema Corte,
como protetora da norma constitucional, deve observar a seguranca juridica que

protege o contribuinte, esta, inclusive, € a opinido do ex Ministro Joaquim Barbosa

Pondero que, em matéria tributaria, a aplicacdo de efeitos prospectivos a
declaracao incidental de inconstitucionalidade demanda um grau ainda mais
elevado de parcimdnia, porquanto é um truismo afirmar que os valores
arrecadados com a tributacdo se destinam ao emprego em finalidades
publicas. Portanto, ndo basta ao sujeito ativo apontar a destinacéo da indole
publica do produto arrecadado para justificar a modulagdo temporal dos
efeitos de declaracdo de inconstitucionalidade, sob o risco de se inviabilizar
qualquer pretensdo de restituicdo de indébito tributario, em evidente
prejuizo da guarda da constitucionalidade e da legalidade das normas que
instituem as exacbes (...) Evidentemente, a possibilidade que o sistema
juridico confere ao Supremo Tribunal Federal para modular no tempo os
efeitos da declaracao de inconstitucionalidade e a destinacdo do produto da
arrecadacdo ao exercicio das atividades estatais ndo podem redundar na
imunizacédo do Estado ao dever de zelar pela validade nas normas juridicas
gue cria, favorecendo assim a especulacéo legal.

Ainda, merece ser lembrado o fato de o Supremo Tribunal Federal ja ter reconhecido
os direitos dos contribuintes como direitos fundamentais, mitigando ainda mais a
utilizacdo da modulacao dos efeitos, que, repisa-se deve ser utilizada em atencao ao

contribuinte, como advoga Netto:

De fato, o Supremo Tribunal Federal ja reconheceu que os direitos dos
contribuintes consistem, efetivamente, em direitos fundamentais e que, por
isso, conformam verdadeira limitacdo ao poder de tributar e regulam a
atuacao tanto do legislador quanto do poder executivo e do préprio
judiciario. Esse reconhecimento se deu na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 939/DF50 . Nesse julgamento, o Ministro Marco



22

Aurélio afirmou que as garantias constitucionais nao estao limitadas aquelas
dispostas no artigo 5°da Constituicdo da Republica.

Tal posicionamento, repetido pelos demais ministros, reconhece que o
catalogo de direitos fundamentais nao € numerus clausus e vai além, pois
afrma que a inclusdo de direitos como fundamentais estd apenas
condicionado a uma apreciacdo da sua relevancia e substancia. Aquela é
resultante de circunstancias histéricas que apontem pela importancia do
preceito, que goze de valor diferenciado junto ao corpo social; esta, por sua
vez, consistiria em enunciado que, pelo seu conteldo, se equivale, é similar,
aqueles ja prescritos no catalogo 51. Essa decisédo, portanto, foi 0 marco no
reconhecimento da fundamentalidade dos direitos e garantias dispensados
ao contribuinte.

Assim, é possivel reconhecer que esta sedimentada na doutrina a
viabilidade juridica da delimitagdo de efeitos retroativos quando da
declaragdo de inconstitucionalidade em matéria tributaria, desde que em
favor do contribuinte.

Diante de tudo quanto até aqui exposto, apos uma analise macro de todo cenario,
onde os contribuintes foram afetados ao longo de todos esses anos, com 0sS
confiscos decorrentes das presunc¢des do ICMS Substituicdo Tributaria Progressiva,
instituto criado com o Unico objetivo de facilitar o trabalho dos 6rgéos fiscalizadores,
pode-se concluir que a decisdo do STF, no referido leading case, ndo deve ser
comemorada, uma vez que ndo passou de uma anistia dos entes federados pelo
confisco institucionalizado existente desde 1993. A continuidade da utilizagcdo da
modulacdo de efeito para prejudicar o contribuinte, sob o pretexto de proteger o
erario, vai acabar criando (se € que ja ndo criou) uma sensacao de impunidade por
parte dos entes federados, fazendo com que se atentem que podem continuar
praticando seu absurdos juridicos, agindo com toda arbitrariedade possivel, que,
mesmo com derrota na Suprema Corte, vibraram com o éxito dos recolhimentos
indevidos que ndo poderéo ser restituidos pelos contribuintes, gracas a modulacdo

do protetor da Constitui¢ao.
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4 CONCLUSAO

A utilizac&o da figura da presuncéo no direito e especificamente no Direito Tributario
é algo inevitavel, uma vez que a prépria engrenagem do Sistema Tributario Nacional
esta cada vez mais pregui¢osa, forcando o contribuinte a fiscalizarem a si mesmos,
enquanto a maquina fiscalizadora fica cada vez mais inoperante, aguardando o
contribuinte levar as informacdes a sua posse. O instituto da responsabilidade
tributaria também existe para facilitar a fiscalizacdo e arrecadacdo por parte dos
entes federados, que preferem atribuir a responsabilidade pela arrecadagédo a
terceiro que nao realizou o fato gerador pelo simples fato de ser mais facil exercer o
controle. Os institutos processuais e/ou operacionais do Direito Tributario estdo cada
vez mais sendo criados para facilitar a vida da Administracdo Publica e dificultar a
vida do contribuinte, que sofre com as cada vez mais complexas obrigacoes

assessorias.

Neste contexto de busca pela facilidade de fiscalizacdo e arrecadacédo que surgiu o
instituto da Substituicdo Tributaria Progressiva, uma mistura de presungdo com
responsabilidade, onde o responsavel tributario, escolhido pelo legislador por ser um
alvo mais facil de fiscalizar, tem o fato gerador de sua operagcdo presumido, bem
como a base de célculo de um fato imponivel que sequer ocorreu. Ocorre qgue como
visto ao longo do trabalho, a presuncdo é um elemento muito arriscado para ser
utilizado no direito, principalmente no Direito Tributario, por ser regulado por
principios/regras mais rigidos que, pelo menos em tese, servem para limitar o poder
tributario dos entes federados. Assim, a obediéncia aos principios/regras da
legalidade estrita (tipicidade), capacidade contributiva e seguranca juridica, seria
mais do que suficiente para evitar certas arbitrariedades cometidas pelo legislador
tributario e pelos entes federados.

Todavia, a falta de respeito aos preceitos constitucionais emanados do constituinte
originario, bem como a fragilidade do Sistema Tributario Nacional brasileiro, acabou
fazendo com que a aberracao juridica chamada Substituicdo Tributaria Progressiva
fosse inserida na Constituicdo Federal, instituindo a presuncéo relativa do fato
gerador e a presuncao absoluta da base de céalculo de fato gerador futuro, rasgando

os limites tributarios existentes na Carta Magna. O contribuinte, bem como todos os
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operadores do direito que possuem bom senso, travaram incansaveis batalhas para
retirar o instituto inconstitucional da Substituicdo Tributaria Progressiva como
procedimento e o resultado foi a Emenda Constitucional n. 3/1993, que inseriu o art.
150, §7° na Constituicdo Federal, constitucionalizado uma das maiores aberragoes
do Direito Tributario.

A presuncdo no Direito Tributario serve como escudo e espada para o Fisco na
batalha travada com o contribuinte, onde ora € utilizada para facilitar a arrecadacao
e a fiscalizagcdo, como ocorre na Substituicdo Tributaria e ora € utlizada para
prevenir supostas fraudes, como malfadada presuncédo de ma fé do contribuinte,
constantemente aplicada. A relacéo entre o Fisco e o contribuinte nunca deveria ser
vista como uma relacdo de conflito, onde um necessariamente precisa perder e 0
outro ganhar, a ideia central do Direito Tributario € servir como ramo responsavel
pela disciplina de normas norteadoras da cobranca dos tributos que compdem a
receita do Estado, receita essa que também sera, direta ou indiretamente, revertida

para os proprios administrados.

Neste cenario do “dever ser” o Supremo Tribunal Federal, protetor das normas
constitucionais, deve exercer sua funcdo de forma imparcial, com o objetivo de
identificar tanto as constitucionalidades de atos que o contribuinte entende ser
inconstitucional como as arbitrariedades e violacdes constitucionais cometidas pelos
entes federativos. Entretanto, o que vem ocorrendo nas decisdes da Suprema Corte
€ gue ndo ha tanta imparcialidade assim, a ferramenta da modulacdo de efeitos esta
cada vez mais sendo utilizada para beneficiar comportamentos arbitrarios do Fisco,
servindo como anistia de verdadeiros crimes cometidos contra os contribuintes, sob
0 pretexto de a ndo modulacao prejudicar o erario e o interesse publicos, que, sabe-
se, € quase inexistente. Como se ndo bastasse a natural desproporcdo de forgas
existente entre o Fisco e o contribuinte, este sequer pode se amparar no sentido de
ver a justica fiscal materializada na decisdo do STF, tendo de se contentar com o

reconhecimento do direito de maneira pontual.
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